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判决” ,但从近几十年发展来看 ,诉讼情况不容乐观 。案件拥塞 、费用高昂 、




时间拖延的状况完全违背了程序的精神 。① 不仅如此 ,法律介入到一些本




ADR(A lternative Dispute Resolution)泛指一切替代性纠纷解决方式 。
美国第九上诉法院法官弗来彻(Bet ty F le tcher)认为 , ADR 是不经过正式
的审判程序而解决纠纷的方法的总称。在美国 ,谈判 、调解和仲裁是最常使
用的 ADR方法 。③ 1998年颁布的《替代性解决纠纷法》(Alternative D is-
pute Resolut ion Act)第 651条第 1款规定:“ADR程序包括由主持法官进
行的裁判之外的任何程序 ,在这些程序中一个中立的第三方通过第 654条
至第 658条中规定的早期中立评估 、调解 、小型审理和仲裁等程序来协助解
决争议事项。”④
(一)历史发展
从 20世纪 60年代末开始 ,替代性纠纷解决方式就引起了美国社会的








Peter Lantka , The Use of Alternativ e Dispute Resolution in the Feder al Magis-
trate Judges O ffice:A Glimmering Light Amidst the H aze o f Fede ral Litig ation , in U.
West.L.A.L.Rev , Vo l.36 , No.71 , 2005.
Albert P.Melone &Allan Karnes , The American Legal Sy stem , Foundation ,
Processes , and Norms , Roxbury Publishing Company , 2003 , p.343.
[ 美] 弗来彻:《公平与效率》 , 载宋冰编:《程序 、正义与现代化———外国法学家
在华演讲录》 , 中国政法大学出版社 1998 年版 , 第 420～ 427 页。
See the Rule 651(a)of ADR Act:For purpo ses of this chapte r , an alterna tive
dispute resolution process includes any process or pr ocedure , o ther than an adjudication
by a presiding judge , in w hich a neutral third party par ticipa te s to assist in the resolution
of issue s in contr ove rsy , through pro ce sses such as ear ly neutra l evalua tion , mediation ,
minitrial , and arbitration as pro vided in sections 654 through 658.
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费用高昂和时间拖延问题 。
从行政机构角度来看 ,进入 90年代后 ,ADR 在行政机构中得到广泛应
用。1998 年 , 前总统克林顿授权司法部成立 ADR 综合小组 ,旨在协调
ADR各方面的发展 ,包括对该程序的内容的改进和对 ADR工作人员的培
训等 。近期 ,平等就业机会委员会准备制定一项名为“解决”(reso lution)的




从司法系统角度来看 ,1990年制定了《民事司法改革法》(Civ i l Justice




实施细则 。该法的出台 ,迅速使 ADR方法得到广泛而有效的推广 。目前
涉及调解的州法规和联邦法规已经超过 2000部 ,这些法律因法域的不同而
存在巨大的差异 , 2002年 ,美国律师协会和统一各州法律之全国委员大会
(National Conference of Commissioners on Unifo rm State Law s)通过了
《统一调解法》(The Uni form Mediat ion Act)。但目前为止这部法律仅在
内布拉斯加州 、伊利诺伊州 、新泽西和俄亥俄州施行。⑤
从非官方机构角度来看 , ADR运动的成功得到了美国律师协会 、美国
仲裁协会和社会专业解决纠纷机构等非赢利机构的强力支持。这些机构通
过对 ADR程序的研究 ,不断发展出新的解决方式 ,并以提供培训等形式培
养合格的工作人员 ,同时他们还协助有关机构制定 ADR标准 。美国仲裁
协会是最早的提供仲裁等 ADR服务的机构 ,在它之后 ,许多私人机构也开
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始从事相同或相似的业务 。包括司法仲裁和调解机构(Judicial A rbit ration
and Mediation Services)、ADR 协会(ADR Associates)和国家仲裁论坛
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Processes , and Norms , Roxbury Publishing Company , 2003 , p.346.
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sia:A Comptive Evalua tion , in Ann.Surv.I ntl &Comp .L , Vol.7 , No.2001.
范愉主编:《多元化纠纷解决机制》 , 厦门大学出版社 2005年版第 198 页。
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决中的地位问题 ,他们认为 ,费斯教授过高估计了法院和法官对权力不平等
的保护能力 ,认为 ADR不仅促进纠纷的解决 ,而且还能引入更好的解决方
案 ,也会使当事人能够更自觉地执行他们所确定的解决方案 。传统诉讼只
会导致人们主张权利 ,并不必然导致纠纷解决 。针对 ADR削弱诉讼制度 ,
他们认为 ,引入法院对 ADR的审查 ,能让法院发挥维护公共价值的重要作




而影响对方立场 ,说服对手 ,以此实现交易利益最大化的过程。 10 在谈判
中 ,双方当事人摆事实讲道理 ,运用法律手段 、价值观念 、威胁 、压制 、要约 、
反要约 、允诺等方式互相影响 ,使得每方当事人了解自己以及对方的要求 、
立场 、实力 、弱点等 ,以修正目标 ,调整策略 ,在不断地互动交流中 ,逐渐产生
互相协作的愿望 。谈判体现着这个世界上最基本 、最普遍的做出决定的过
程。 1 12 在美国 ,谈判是律师的主要业务。据有关调查表明 ,律师在谈判上
所花费的时间仅次于在证据开示和与当事人商议的时间投入。
(一)谈判的特征








[ 美] 史蒂文·苏本 、玛格瑞特著 , 蔡彦敏 、徐卉译:《美国民事诉讼的真谛》 , 法
律出版社 2002 年版 , 第 218页。
丁建忠著:《商务谈判》 , 中国人民大学出版社 2003 年版 , 第 3 ～ 4 页。
美国《布莱克法律词典》这样解释“谈判”(nego tia tion):A consensual ba rgaining
process in w hich the par ties attempt to reach ag reement on a disputed or po tentially dis-
puted mat te r.
转引自齐树洁 、林建文主编:《环境纠纷解决机制研究》 , 厦门大学出版社 2005










(compet itive style)和合作型(cooperative sty le)。两者的差别主要在于对
谈判双方的定性 ,即是视为“竞争对手”还是“合作伙伴” ,由此决定了在谈判
中使用的手段不一样 ,其中 65%的谈判者选择合作型 ,有 24%选择竞争型 。
剩下的 11%选择其他类型。 14
1.竞争型。竞争型策略是指运用言语或行动 ,双方间形成对抗性 ,使另
一方当事人产生强烈的紧张感和压迫感 ,分散注意力 ,动摇立场 ,降低对案
件结果的期望值 。为了赢得谈判 ,通常谈判者都会设置障碍 ,如假装不接受
变更的条件 ,目的是让另一方误以为没有商量的余地;或是进行攻击 ,另一
方觉得理屈词穷 ,以致不得不接受对方提出的条件;还有就是耍一些花招迷












王淑贤著:《商务谈判理论与实务》 , 经济管理出版社 2003年版 , 第 10 页。







事人来说是公平 、明智 、持久的协议 。
就谈判的策略问题 ,罗杰 ·费希尔教授和威廉 ·尤瑞教授认为 ,最理想
的策略应该是寻求原则性谈判的方法 ,即尽可能寻求共同利益。双方利益
发生矛盾时 ,应当坚持独立于双方意志之外的公正标准 ,将人和问题分开 ,


















 15 [ 美] 罗杰·费希尔 、威廉 ·尤瑞著 ,郭序 、张秦译:《谈判技巧》 , 北京大学出版











计 ,以防止不能达到“以退为进”的效果 ,让自己处于不利的地位 。
(2)和解协议。在谈判进行到某个适当的时候 ,一方会提出要约 ,即提
出自己要求 ,表明在协商的基础上愿意坚持的利益和愿意做出的让步 。但

















Lew icki , Roy J , Negotiation , R.R.Donnelley&Sons company , 1994 , p.142.
Russell Kor obkin , Negotiation Theory and S trategy , 中信出版社 2003 年英文
影印版 ,第 14 页。
Russell Kor obkin , Negotiation Theory and Strategy , 中信出版社 2003 年英
文影印版 ,第 8 ～ 14 页。
194　 　
实践中 ,为了维护谈判取得的阶段性成果 ,在谈判出现僵局时 ,引入中
立第三人 ,对谈判形式作适当的变体 ,以推动谈判的进行。这种方式有助于





的无争斗 、无约束力的程序。 19 在一些纠纷中 ,当事人希望能在将来继续保
持良好关系。比如在以下情况下发生的纠纷:家庭成员 、街邻 、劳资关系 、舍









不过 ,调解是高度自治的程序 ,除非特别情形下 ,选择权被限制 ,否则对
调解员的选择应该充分尊重当事人的选择权 。当事人可以通过已披露的信






 19 Rober t E.Well , Alternativ e dispute resolution-what is it ?Where is it now ? in




















各自的利益 、需要以及优势点 ,或单方与调解员进行沟通 。也就是说 ,当事










规定 、当事人同意的有限的事项可以开示;(3)司法裁决可以开示 。 20
对于保护的范围 ,目前还存在很大的争议 。《联邦证据法》(Federal
Rules of Evidence)第 408 条仅对经选择的某些谈判内容做出有限的保
护 21 ,1998年的《ADR法》没有对调解内容的保护提供任何建议 ,而只是要
求各个州自行制定保护的法规 。而《统一调解法》草案也没有明显地规定对
调解的内容的进行具体分类。
虽然如此 , 《统一调解法》最终确立的调解特权制度 ,通过阻止调解中交
流内容在诉讼等相继的程序中被披露 ,加强了对调解内容机密性的保护 , 。
该法还规定调解特权具有多元性 ,调解的一方可以拒绝披露 ,也可以阻止另
一方披露 。调解员和其他参与者(如专家),在他们陈述范围内享有特权 。
除非当事人放弃特权 ,否则不能对调解内容进行披露。 2 但是 ,并非所有在
调解中所开示的内容都被授予保持机密性的权利 。《统一调解法》对一些事
项作了例外规定:比如人体伤害 、与犯罪有关的特殊交流内容 、不当行为 、藐










裁法》采用了第二种类型 , 即除非当事人同意或法律规定 ,否则不能对有限的事项进行
披露;第三种适用的州有威斯康星州。 Sar ah Williams , Confidentiality in Mediation:Is
it encouraging good media tion o r bad conduct ? in J.Disp.Resol , Vol.2005 , No.209 ,
2005.
See the rule 408 of f ederal rules of ev idence 2005:Evidence of conduct o r
sta tements made in compromise nego tiations is likew ise no t admissible.This rule does
no t require the exclusion of any evidence o therwise discover able merely because it is
presented in the cour se o f compromise nego tiations.
Ellen E.Deason , Civil P rocedure and ADR:P rocedural Rules for Complemen-
ta ry Sy stem s o f Litig ation and Mediation-Worldwide , in Notre Dame L.Rev , Vo l.80 ,
No.553 , 2005.
Monica Rausch , The Uniform M edia tion Act , in Ohio St.J.on Disp .Resol ,























事人 。为了保证重要当事人的出席率 ,制定了强制措施 。
(2)提交调解文书。至少在会议前 10 天 ,各方均需向调解员提交一份
书面的案情简介 。包括案件事实 、责任主张 、受到的损害以及提出的要求 。
会前 ,需向调解员披露参与人的名字以及与当事人的关系 。调解前提交文
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 24 实践中 ,调解的方式是多种多样的。有的采用协助的方式 ,调解员构建便于当
事人沟通的平台;有的采取评估方式 , 调解员在了解案情的基础上提出建议。实际上 ,




















见 ,未全面考虑自己的利益需求之前做出立场表示 。因为过早地表明立场 ,
使当事人的陈述阶段变得意义不大。在了解彼此优劣势的基础上确定立
《厦门大学法律评论》第十二辑
 25 会议有两种类型 ,一种是联合会议(joint confe rence),要求当事人双方均出席。







确认的相同点和双方当事人均不满意的妥协作个简短说明。 如有必要 , 预备会议可以
重复召开。参见 Albe rt P.M elone &Allan Karnes , The American Legal Sy stem , Foun-
dation , Processes , and Norms , Roxbury Publishing Company , 2003 , p.358.
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序 ,由于判断的标准不一样 ,可能导致每次调解的结果都不一样 ,容易让当
事人产生对调解员的不信任感。其次 ,调解一般不公开 ,但在有些案件中 ,
比如环境纠纷 ,公开能够引起公众的注意 ,利用公众的压力来制止一些类似
美国 ADR制度的最新发展
 26 Albert P.Melone &Allan Karnes , The American Legal Sy stem , Foundation ,
Processes , and Norms , Roxbury Publishing Company , 2003 , p.354.
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的侵权行为 ,而调解就达不到这样的宣传效果。再者 ,调解是自愿的 ,在众
多利害关系人中 ,只要一个当事人不同意调解方案 ,就有可能提起诉讼;或
者在调解中 ,有当事人认为自己的利益没有被充分考虑到 ,他就可能转而提
起诉讼;更糟的是 ,有的当事人借调解来拖延时间 ,使得诉讼时效超过 。尽




力。 28 这个程序克服了普通诉讼过于正式 、拖延 、费用高昂的缺点。当事人
可以自由决定适用仲裁的规则和程序 ,仲裁员既不受实体法也不受证据规
则的约束。仲裁可以是有约束力的 ,也可以是无约束力或建议性的 。也就
















Nancy K.Kubasek&Gary S.Siv erman , Environmental Law , 清华大学出版社
2003 年英文影印版 ,第 70 页。













3.义务在美国仲裁协会的《仲裁员职业道德规范》(A A A code of Eth-











传统观点认为 ,仲裁条款是合同中不可分割的一部分 ,合同无效 ,仲裁
条款当然无效。但现代观点认为 ,仲裁条款与主合同是可分的 ,与合同的其
他条款相互独立 。《联邦仲裁法》虽然没有直接规定仲裁条款的独立性问


















题而非事实问题 ,比如集团诉讼 、刑事诉讼 、请求衡平法上强制的宣告性救
济的诉讼 ,有关家庭法和遗嘱问题的诉讼以及不动产诉讼等 。或是案件代
表了新型的法律或事实难题 ,某些请求金钱赔偿的案件也可能被排除 。但













范愉主编:《多元化纠纷解决机制》 , 厦门大学出版社 2005年版 , 第 106 页。
[ 美] 斯蒂芬· B·戈尔德堡等著:《纠纷解决—谈判 、调解和其他机制》 , 蔡彦







意见书。这些要求出具的文件被称为仲裁案情摘要(a rbit ration briefs)。
通常在庭审开始 30天内 ,仲裁员会做出裁决 ,他可以但不是必须要对




人有利 ,仲裁员应支持这一方 。但许多时候 ,案件并不能如此明确 ,因而仲
裁员总是让双方都获得一定利益;最后 ,由于仲裁员经常是对一个特殊领域
内的问题进行仲裁 ,因而更注重保护自己的声望 ,在意与当事人之间关系的


















被推翻。为此最高法院在 Gilmer v.Interstate/Hohnson Lane Corp.一案












次 ,仲裁不能像普通诉讼一样 ,旨在发现全部事实 。这就使得当事人可能隐
藏一些能够在民事审判程序中发现的事实 。再次 ,仲裁裁决不受先例的约
束 ,也没有类似于正式审判中的证据开示那样的发现事实的程序作保障 。










[ 美] 斯蒂芬· B·戈尔德堡等著:《纠纷解决—谈判 、调解和其他机制》 , 蔡彦
敏等译 ,中国政法大学出版社 2004 年版 ,第 283 页。
Rex R.Perschbache r&Debra Lyn Bassett , The End of Law , in B.U .L.Rev ,
Vo l.84 , No.1 , 2004.
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四 、混合性纠纷解决程序(Hybrid Dispute Resolution Procedures)
谈判 、调解和仲裁这三种基本的 ADR在各自的运用过程中 ,根据具体
情况的需要 ,相互结合 ,又演变出了许多种变体 ,比如调 —裁程序 、法院附设




局 ,最终导致失败 ,仍然可能引发诉讼 ,从而使解决成本加大 。而仲裁结果
是由仲裁员控制的 ,仲裁裁决经过法院认可后具有执行力 ,因而在解决效率
上优于调解。但是 ,在仲裁中 ,当事人为了让仲裁员支持自己的主张 ,不免
必须在庭上针锋相对 ,不利于维持长期的良好关系 ,因而将调解和仲裁进行
结合 ,可以扬长避短 ,克服单纯的调解或仲裁的缺点 。在调裁程序中 ,中立
人的身份首先是调解员 ,帮助当事人达成双方均能接受的结果。如果调解











是否恰当利用了在调解阶段传递给他的信息 。这样 ,调裁程序有名无实 ,实











2.先仲裁后调解(A rbit ration Fol lowed by Mediation)
先仲裁后调解的运作方式与传统的调裁程序刚好相反 ,是指先启动仲
裁程序 ,仲裁员听取双方当事人的陈述并允许他们提交证据 ,最终做出裁




主张 ,相互间针锋相对后 ,已经很难再心平气和寻求和解 ,更何况仲裁员已
经做出裁决 ,有所偏向 ,如何还能在调解中保证公正呢 ? 既然调解难为可
能 ,继续该程序无疑又是浪费 。











 3 [ 美] 斯蒂芬· B·戈尔德堡等著:《纠纷解决—谈判 、调解和其他机制》 , 蔡彦









5.仲裁中调解(Mediat ion Window s in Arbit ration)
仲裁中调解是指在持续进行的仲裁程序中包括独立的调解程序 ,调解
串穿仲裁程序的始终 ,适当的时候可以由仲裁员或当事人引入调解员进行
调解 。该程序使调解更加灵活 ,又不担心调解程序被滥用 ,由于是以仲裁程
序为基础 ,必然迫使当事人事先对案件做充分准备 ,知己知彼 ,更容易达成
共识 。然而虽然鼓励调解的适用 ,但在该程序中并不一定要启动调解程序 ,
整个程序表现出对仲裁的极为重视 。并且当事人生怕自己寻求和平解决的





协议 ,是澄清案件争议 ,消除误解 ,寻找妥协的又一途径。根据其强制性不
同 ,可分为强制的附设调解和非强制附设调解 。通常涉及婚姻家庭 、邻里纠







 34 James T.Peter , Med -Arb in International A rbitration , in Am.Rev.I ntl
A rb , Vo l.8 , No.83 , 1997.
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设调解 ,它们分别是:密歇根东区法院 、华盛顿东区法院 、华盛顿西区法院及
肯萨斯地区法院 。不过各个法院具体操作有所不同 ,密歇根调解类似于非













中 ,也可以由一名调解员主持调解 ,调解员选定后必须经过法院认可 。通常
在调解前的 10天内 ,必须提交与案件相关的书面材料 。
(2)审理过程
双方当事人必须出席调解会议 ,但对证据规则不作严格要求 ,证人无须







在一定期限内(通常为 30天或 40天)提起异议 ,该裁定自动产生拘束力 ,反




自己有利的信息 ,不得作为证据在诉讼中使用 。 35
法院采用附设调解解决纠纷 ,所带来的额外收益是显而易见的 ,但在适
用的初始也遭到反对 。反对者认为调解是一个自愿 、合意的程序。附设的
调解将影响当事人的诉权 ,增加费用 ,如果调解不成功 ,还会造成诉讼拖延 。
但实践证明 ,法院附设调解具有很高的效率。在法院要求调解的时候 ,对当






















范愉主编:《多元化纠纷解决机制》 , 厦门大学出版社 2005 年版 , 第 488 ～ 490
页。
Suzanne J.Schmitz , A Critique of the Illinois Circuit Rules Concerning Court
-Ordered Mediation , in Loy.U .Chi.L.J , Vol.36 , No.783 , 2005.
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定。仲裁员的费用由美国各法院行政办公室(Administrat ive Of fice of the
Uni ted States Courts)负担 。
(2)宾夕法尼亚州东区法院模式
宾夕法尼亚州的做法与加利福尼亚州有显著的差别 。比如 ,听审通常










若干排除的项目 ,比如 ,在加利福尼亚中部地区 ,可能排除的案件包括涉及
复杂 、新型的法律问题 ,或主要是法律问题而非事实问题 ,或是某些要求赔
偿的金额过高的案件 。但具体操作上并没有对法律问题和事实问题进行区
分 ,导致规定缺乏可操作性。也有一些法院规定如果超出受理范围 ,经当事







Kim Day ton , The Myth of A lte rna tive Dispute Reso lution in Federal Cour t , in
I owa L.Rev , Vol.76 , No.889 , 1991.
佛罗里达中部联邦地区法院规则明确规定附设仲裁范围 ,但如若不在范围的
案件 ,当事人同意受法院规则约束 , 并同意向仲裁员支付合理的费用 , 亦可提交仲裁 , 但
需在书面文件上注明双方自愿接受强制仲裁的条款。参见林一飞:《ADR和法院的结
合———美国的法律与实践》 , 载《商事仲裁法律报告》第 1 卷 , 北京大学出版社 2005 年






































件的复杂程度 ,一般为 1至 6小时以内 。在一些案件中 ,所有的陈述均由律
师进行。在另一些案件中 ,如果时间相对充裕 ,律师也可以传证人帮助解释
案情 ,或者请专家证人说明技术问题等等。证据规则并不适用于小型审理
中 ,所谓的证人出庭 ,也只是以说明的形式依附于律师的陈述 ,不存在交叉












钱方面的优势 ,还在于下几个原因:首先 ,在解决方案上的选择 ,有时律师会
















不同的是 ,这个程序形式可以多样化 ,可以和解 ,可以要求律师和他们的当
事人进行进一步的调查 ,或制定简单的证据开示方案。
这个程序最早试行于 80 年代加利福尼亚州的北部地区。对于当事人
来说 ,由于处在案件当中 ,很难客观地看待他人的观点 。程序可以帮助不能
理性看待事实或太感情用事的当事人作出正确的判断 ,鼓励他们在中立评















































 39 [ 美] 史蒂文·苏本著:《美国民事诉讼的真谛》 , 蔡彦敏 、徐卉译 , 法律出版社
2002 年版 ,第 210 页。
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包括产品的责任 、个人伤害 、合同 、年龄和性别及种族歧视 、反垄断等等。如
果纯粹地提请中立人进行预测 ,对于需要通过正式陪审团审理的案件 ,结果
难以被估计 ,所以采用类似的简易陪审团就能降低预测的难度。但是简易

















会议 ,讨论和解的可能性 ,如果当事人在审前会议中仍未能和解 ,则在简易






 40 Irving R.Kaufman , Refo rm for a Sy stem in Crisis:Alternative Dispute Resolu-






种情况下 ,由当事人来选择私人法官;后一种情况下 ,由法院委任私人法官 ,
但无论哪种情况 ,当事人都得对私人法官支付报酬 。当事人通过合同委托
的私人法官不具有正式法官的权力 ,其决定不能在法院上诉;而法院委托的





人法官的选择 、报酬的支付 、披露的程度 、审理的地点和时间 、私人法官是否
遵守证据规则 、是否使用陪审团以及私人法官的决定是否具有约束力或仅
供参考等事项作出规定。程序具有契约性 ,所以不能进行强制执行 ,但在当
事人不履行情况下 ,可以视为违约 ,通过提起违约之诉来救济。 41
而在法律授权的私人审判中 ,当事人对审判结果可以提起上诉。上诉









 41 林一飞:《ADR和法院的结合———美国的法律与实践》 , 载《商事仲裁法律报





















几乎不会有人质疑 ,现今许多案件的解决正朝着 ADR的方向迈进 ,近
年来 ,随着电子商务的发展 ,网上在线解决机制 ,即网上 ADR也出现了蓬
勃发展的势头。据美国仲裁协会报道 ,在 2000年 ,案件量达到有史以来的
最高点。有 198 , 491件案件提交仲裁 ,比 1999年高出 42%。同时要求调




Stephen B.Go ldber g&Frank E.A.Sande r , Dispute Resolution , Little.Brown
and Company , 1992 , p.290.
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化。 4 但是 ,ADR并非是独立于诉讼的解决方法 ,审判是 ADR解决方案的






 4 Paul D.Car ring ton , ADR and Future Adjudication:A Primer on Dispute Reso-
lution , in Rev.L itig , Vo l.15 , No.485 , 1996.
